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RESUMO: O presente trabalho analisa o contexto atual do direito a intimidade
e a vida privada com o advento das novas tecnologias da informacéo, em
especial a internet. A discussao sobre a tematica mostra-se pertinente uma vez
gue muitos conflitos sdo gerados a partir da colisdo entre o resguardo da
intimidade e o direito de expressao e informacéo através do uso dos novos meios
tecnologicos. Examinam-se diversas situagcdes em que o0 mau uso de servigos e
recursos disponibilizados através da internet pode acarretar lesdes a privacidade
do individuo. O estudo sustenta-se na analise doutrinaria dos institutos juridicos
envolvidos, com suas evolucdes histéricas e teorias conexas, e na exposicao e
analise de casos concretos que foram apreciados pelo judiciario brasileiro.
Conclui-se pela necessidade de uma inovagéo legislativa & nova realidade, que
venha a tutelar a atual conjuntura do direito a intimidade e a vida privada em face

das novas tecnologias.
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ABSTRACT: This paper analyzes the current context of the right to privacy
and privacy with the advent of new information technologies, especially the
internet. The discussion on the subject is pertinent since many conflicts are
generated from the collision between the shelter of intimacy and the right of
expression and information through the use of new technological means. There
are several situations in which misuse of services and resources made available
through the Internet can lead to personal privacy. The study is based on the
doctrinal analysis of the legal institutes involved, with their historical evolution and
related theories, and on the presentation and analysis of concrete cases that
were appreciated by the Brazilian judiciary. It concludes by the need for a
legislative innovation to the new reality, which will protect the current situation of

the right to privacy and privacy in the face of new technologies.

Key words: Right to forgetfulness. Fundamental Law. Internet.

INTRODUCAO

O direito a intimidade e a vida privada configuram-se como uma tutela
assegurada ao individuo para esse que possa repelir a interferéncia de terceiros em
sua esfera intima de vida, bem como ter controle das informacdes sobre ele
divulgadas.

Alcada ao nucleo de direitos basilares para o exercicio pleno das
liberdades individuais, a protecéo a intimidade e a vida privada encontra-se amparada
nas cartas constitucionais dos paises que assentam a ordem juridica em um estado
democratico de direito. No que tange ao ordenamento juridico brasileiro, verifica-se
que tal direito encontra-se assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
59, X.

A constitucionalizacdo desse instituto juridico surgiu como uma
necessidade da prépria vida moderna, uma vez que as grandes transformacgdes

tecnoldgicas geraram um estado de conflito entre a garantia a intimidade e a chamada
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“sociedade da informacgao”, com vistas a evitar que o exercicio da livre circulagdo de
fatos noticiosos pudesse gerar danos a vida privada do individuo.

Contudo, o desafio quanto a essa questéo ainda revela-se instigante,
visto como o advento das novas tecnologias da informacéo, em especial a Internet, o
acesso e a divulgacao de dados e informagdes, ganharam uma dimens&o pouco
imaginavel para os padrfes tecnoldgicos de algumas décadas atras. A interligacédo
dos computadores através de uma rede mundial possibilitou grandes avancos no que
se refere as comunicacdes e o surgimento de inUmeros Servigcos e recursos que antes
nao estavam inseridos no dia-a-dia da humanidade.

A insercao dessas novas tecnologias trouxe consigo também novos
desafios para a sociedade, especialmente no que tange a protecéo a intimidade e a
vida privada. Sobre a presente tematica Pereira aponta:

Dessa forma, os modernos computadores, com sua surpreendente
capacidade de recolhimento (captura), armazenamento, tratamento e recuperacao de
informacdes, unidos a grande velocidade de transmissdo de ditos dados por
intermédio das distintas redes informaticas (incluidas obviamente a Internet),
representam um perigo a mais para a intimidade dos individuos, maxime quando séo
utilizados para a elaboracéo de perfis pessoais dos usuarios da Rede.

A medida que se amplia 0 nimero de usuarios na Internet em raz&o
da democratizacdo das novas tecnologias, aumenta também a possibilidade de
invasao na privacidade das pessoas. “A quantidade de informag¢des que podem ser
armazenadas e transmitidas € de tal magnitude que se exige o estabelecimento de
solugdes para os problemas que podem resultar da relagdo entre informética e
intimidade”.

O alcance cada vez maior das informagbes e o incremento das
possibilidades e dos recursos tecnologicos fazem da Internet um espaco peculiar, com
problematicas e situagcdes novas a serem enfrentadas pelo homem moderno,
langcando, portanto, perspectivas desafiadoras para a ciéncia do Direito.

Assim, em face das questdes expostas, no presente trabalho far-se-a
uma analise sobre os efeitos das novas tecnologias, em especial a Internet, sobre a
seara do direito a intimidade e a privacidade, apontando-se também diretrizes para a
harmonizacdo do conflito surgido a partir da livre circulacdo de informacdes e a

protecdo a esfera de vida intima de uma pessoa.
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Conceito

O conceito da terminologia dada a direitos fundamentais difunde-se
entre os grandes doutrinadores do Direito como “direitos humanos”, “direitos humanos
fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos dos cidadaos”, “direitos da pessoa
humana”, ou ainda “direitos do Homem”. Todavia, por se tratar de uma causa de
essencialidade, faz-se necessario sedimentar uma adequada compreensao
terminoldgica acerca deste conceito.

Portanto, considerar-se-4 que, no direito interno, direitos
fundamentais seja a nomenclatura mais acertada, haja vista que a Constituicdo
Federal se utiliza dessa terminologia no Titulo Il de seu texto (Direitos e Garantias
Fundamentais). Além disso, esta nomenclatura é também a opinido de Dirley da
Cunha Junior, Paulo Gustavo Gonet Branco e Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins,
renomados doutrinadores constitucionalistas.

J& no ambito internacional, “direitos humanos” aplica-se de forma
mais condizente.

Lado outro, “direitos do Homem” e “direitos da pessoa humana” sao,
concomitantemente, abrasadores indefinidos e genéricos, haja vista a existéncia
somente de direitos da pessoa.

Para José Gomes Canotilho (1993, p. 166) “direitos do homem sao
agueles derivados da prépria natureza humana”. In literis: “Direitos do homem séo
direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimenséo jusnaturalista-
universalista).”

Em relagdo a “liberdades publicas” a terminologia encontra-se
restringida, pois se refere apenas aos chamados direitos de primeira geracgao.

Por fim, para a consolidacdo deste topico (Conceito de direitos
fundamentais), definir-se-do como direitos fundamentais aqueles direitos
considerados basilares para qualquer ser humano, livres de quaisquer condi¢des
pessoais especificas, e que se encontram positivados nas Constituicdes, nas leis e
Tratados Internacionais, limitados espacio-temporalmente, assim como lecionam

Fabio Konder Comparato e Canotilho:
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S&o os direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades, as
guais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos
Estados quanto no plano internacional; sdo os direitos humanos
positivados nas Constituicdes, nas leis, nos Tratados Internacionais.
(COMPARATO, 2001, p. 56)

Direitos  Fundamentais sdo os direitos do  homem,
juridicoinstitucionalmente  garantidos e limitados espacio-
temporalmente. (CANOTILHO, 1998, p. 359)

Sobretudo, para Gregorio Peces-Barba Martinez, os direitos
fundamentais devem ser observados sob a 6tica moral e social das Constituicdes, dos

Estados e dos anseios sociais:

Una pretension moral justificada, tendente a facilitar la autonomia y la
independencia personal, enraizada en las ideas de libertad y igualdad,
con los matices que aportan conceptos como solidariedad y seguridad
juridica, y construida por la reflexién racional en la historia del mundo
moderno, con las aportaciones sucesivas e integradas de la filosofia
moral y politica liberal, democratica y socialista. (1999, p. 109)

1.2 Historicidade

Os direitos fundamentais estdo fulcrados em uma construcao
humano-histdrica naturalista atrelada a evolucéo filoséfica dos chamados direitos
humanos, o que permite inferir que a terminologia ou a interpretacdo dada a direitos
fundamentais varia de época para época e de lugar para lugar dependendo das
condicbes momentaneas e fisicas sobre as quais o termo encontra-se aplicado
positivadamente.

A positivagdo de tais direitos fundamentalissimos advém da
construgdo historica de uma nova sociedade humana e de um novo modo de
organizacao da espécie Homo sapiens e seus interesses, ora baseados no comércio,
ora na obscuridade e submissdo do Estado, ora nos idearios de liberdade, igualdade
e fraternidade, ora pela absolutizacédo ou relativizacdo dos poderes e de quem o0s
detém, ora pela modificacdo das tutelas requeridas, ora pela contratualidade, ora pela
caréncia de novos direitos, ora pelo anseio por novos ares de liberdade e governanca.

A abertura a requisicdo por novas garantias legais, intitulada por

direitos, inspiradas na liberdade do individuo, permitiu que os direitos fundamentais
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classicos, exigentes de uma mera omissao do Estado, evoluissem ao patamar de
direitos fundamentais de liberdade, forma de direito esta que demanda uma atuacéo
positiva do Estado sobre assuntos de mérito individual e coletivo.

Para o renomado professor Norberto Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas. (...) o0 que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em
outras culturas. (1992, p. 5-19)

(...) os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem
ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem
sobre o0 homem - (...) — ou cria novas ameacas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias. (1992,

p. 6)

Portanto, é imperioso ressaltar que a condicdo historica pela qual se
fez germe os direitos fundamentais ndo permite a absolutizacdo de sua definicdo
terminoldgica. Para Bobbio (1992, pp 5-19), “significa que primeiro vem o individuo
[...], que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o
Estado é feito pelo individuo e este ndo é feito pelo Estado”. Destarte, a dificuldade
em harmonizar tantas concepc¢des terminologicas.

A doutrina contemporanea classifica os direitos fundamentais como
direitos de primeira, segunda e terceira gera¢des de acordo com o momento histérico
cronologico em que passaram a ser reconhecidos e positivados pela sociedade. E por
meio do reconhecimento positivado que se observa a evolugdo dos direitos
fundamentais nas chamadas geracdes ou dimensdes.

A consagragcao dos direitos fundamentais de primeira geracao foi
resultado do movimento constitucionalista que pretendia a jurisdicionalizacdo do
regime absolutista, tanto no seu sentido econémico, quanto em seu aspecto politico.
O movimento queria que se assegurasse a separacdo dos poderes e que se
proclamassem direitos individuais num documento constitucional como garantias da
liberdade.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo buscam assegurar 0s

direitos sociais, econdmicos e culturais, tendo seu fundamento no principio da
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igualdade, e obrigam a prestacdes positivas por parte do Estado na realizagcdo da
justica social.

Entretanto, conforme sobreleva Paulo Bonavides, esses direitos
fundamentais de segunda geracéo:

(...) atravessaram a seguir uma crise de observancia e execuc¢éao, cujo
fim parece estar perto, desde que recentes constituicdes, inclusive a
do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata (2016, p.
518).

Ao final do século XX, nascem, por sua vez, os direitos fundamentais
de terceira geracao, respaldados no principio da solidariedade ou fraternidade e que
se caracterizam pela titularidade difusa ou coletiva, ou seja, o titular desses direitos
nao € o homem isoladamente, mas a coletividade, e a extensédo aos grupos sociais.

Sobretudo, € nesta geragdo, a terceira delas, que surgem
notoriamente, advindos a difusdo de diferentes interesses coletivos e pessoais
emanados da sociedade, os conflitos entre principios constitucionais referentes a
aplicacdo principiolégica de seus atributos legais em relagcdo aos direitos
fundamentais. Tais conflitos entre principios também s&o conhecidos como
antinomias (conflitos) — reais ou aparentes — e deverdo ser resolvidos pelos métodos
tradicionais de hermenéutica (interpretacdo) — a hierarquia, a cronologia e a
especialidade das normas.

No caso em estudo neste trabalho, tangente ao conflito entre dois
direitos tutelados constitucionalmente, informacao (artigo 5°, inciso XXXIIl, da CF/88)
versus privacidade (artigo 5°, inciso X, da CF/88), ver-se-4 como se da a resolucéo
desta problemética, uma vez que todos os principios ttm o mesmo peso constitucional
e histérico, valendo-se da formacdo dos direitos fundamentais, e como a
contemporaneidade constitucional tem admitido o aparecimento do direito ao

esquecimento atrelado a vida privada dos individuos.

1.3 Caracteristicas

No subtitulo anterior observou-se que os direitos fundamentais
encontram sua evolucédo na histéria por meio da historicidade dos elementos que o
compdem e suas variagbes no tempo e no espaco. Todavia, ndo somente a

historicidade caracteriza a abordagem juridica acerca dos direitos fundamentais.
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Elementos como a relatividade, a imprescritibilidade, a inalienabilidade, a
indisponibilidade (irrenunciabilidade), a indivisibilidade, a eficacia vertical e horizontal,
a conflituosidade e a aplicacdo imediata regem as caracteristicas delimitadoras do
conceito estudado até aqui.

A relatividade caracteriza os direitos fundamentais por admitir que
nenhum destes direitos é absoluto, isto porque podem, quanto as antinomias, entrar
em conflito entre si — e, em uma situacdo como esta, ndo se estabelece a priori qual
direito é vencedor do conflito, tendo em vista que a questdo somente podera ser
analisada diante de cada caso concreto. Ademais, nenhum direito tido como
fundamental podera ser usado para a prética de atos ilicitos.

Como ressalta Paulo Gustavo Gonet Branco:

“(...) os direitos fundamentais podem ser objeto de limitagdes, n&o
sendo, pois, absolutos. (...) Até o elementar direito a vida tem limitagédo
explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a pena de
morte em caso de guerra formalmente declarada” (2007, p. 230)

A imprescritibilidade figura-se pelo fato dos direitos fundamentais néo
serem perdidos pela falta de uso (prescri¢cao). Trata-se de uma regra geral adotada
no Direito Constitucional, contudo, ndo absolutizada, pois alguns direitos sao
passiveis de prescricdo, como é o caso do de propriedade (usucapido).

J& a inalienabilidade diz respeito a ndo possibilidade que os direitos
fundamentais tém de ser vendidos, doados, emprestados, etc. Isto porque possuem
uma eficacia objetiva, isto €, ndo sdo meros direitos subjetivos (pessoais), mas sao
de interesse da coletividade.

Além disso, caracterizam tal variante de direitos, a indisponibilidade e
a indivisibilidade. A primeira destas caracteristicas observa que ndo se pode fazer
com tais direitos o que se bem quer, uma vez que eles possuem eficacia objetiva —
mas, em excecao, tem-se a disponibilidade da privacidade e da intimidade, quando o
individuo, por exemplo, deseja fazer uso da divulgacdo de sua imagem ou contar a
sua vida em um livro, periédico, blog ou em qualquer outro veiculo de comunicacao,
voluntariamente. Mesmo assim, renunciar a direitos fundamentais somente sera
admitido de forma temporaria, e desde que ndo comprometa a dignidade da pessoa

humana. O segundo elemento caracterizador, a indivisibilidade, atem-se de que os
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direitos fundamentais ndo podem ser analisados de forma isolada, separada, pois sé&o
um conjunto. Em sendo assim, o desrespeito a um deles é o desrespeito aos demais.

No que tange a eficacia vertical e horizontal pode-se inferir que os
direitos fundamentais ndo se aplicam apenas nas relacfes entre o Estado e o cidadao
(eficacia vertical), mas também nas rela¢gdes entre os particulares/cidadaos (eficacia
horizontal).

Quanto a aplicabilidade imediata, o artigo 5° 81°, determina que as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata. 1sso,
porém, ndo quer dizer — como ressaltam José Afonso da Silva e Paulo Gustavo Gonet
Branco — que todos os direitos e garantias fundamentais venham sempre expressos
em normas de eficacia plena ou contida. Ndo. Essa é a regra, mas ha normas
definidoras de direitos que séo claramente de eficicia limitada, como o art. 5°, XXXII,

o qual prevé que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Essas circunstancias levam a doutrina a entrever no art. 5°, 81°, da
Constituicdo Federal uma norma-principio, estabelecendo uma ordem
de otimizagdo, uma determinacgédo para que se confira a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentais. O principio em tela valeria como
indicador de aplicabilidade imediata na norma constitucional, devendo-
se presumir a sua perfeicdo, quando possivel. (BRANCO, 2007, p.
234)

E por fim, a conflituosidade (concorréncia), caracteristica de maior
relevancia para este trabalho, assevera que os direitos fundamentais podem entrar
em conflito uns com os outros. O direito a vida pode ser contraposto a liberdade de
religido; e o direito a intimidade estar obtemperado a publicidade processual, por
exemplo. Em casos em que os conflitos se encontrem estabelecidos, apenas
analisado o caso concreto, com base no critério da proporcionalidade (cedéncia
reciproca), € que sera possivel estabelecer qual direito deve prevalecer, nao

sacrificando totalmente nenhum dos direitos em conflito.

2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A INFORMACAO

2.1.Do direito a informacéo

O inciso XIV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 assim
dispde :



“XIV — é assegurado a todos o0 acesso a informagao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;” (Grifo
Nosso)

O direito a informacédo € uma das facies do direito a liberdade. A
liberdade, aqui, deve ser interpretada em lato sensu, vislumbrando, dentre todas as
suas concepcdes terminoldgicas e legais, a liberdade de expresséo, a liberdade de
escolha profissional ou religiosa, a liberdade de locomocéo, a liberdade de imprensa,
entre outras.

Além de ser multifacetario, o direito a informacdo é uma garantia
constitucional de todo ser humano e néo se limita apenas aos profissionais do ramo
jornalistico. Entretanto, embora preconize um regime total de liberdade, encontrara
limitagBes quanto aos direitos da personalidade. A andlise dessas limitagfes sera feita
nos subtitulos posteriores.

Em suma, para José Afonso da Silva (2004, p. 244), o entendimento
que se faz da palavra informagao designa o “conjunto de condigbes e modalidades de
difusé@o para o publico (ou colocada a disposicdo do publico) sob formas apropriadas,

de noticias ou elementos de conhecimento, ideias ou opinides”.

2.2. O principio da publicidade processual

O principio da publicidade atrelado ao aspecto processual tem sua
origem, segundo Antonio Carlos de Araujo Cintra (2003, p. 252), relacionada com a
Revolucdo Francesa (1789), quando o sistema judicial que visava a publicidade dos
atos processuais se tornou uma das “maiores garantias de independéncia,
imparcialidade, autoridade e responsabilidade do juiz”.

Entretanto, o principio da publicidade do processo somente adquiriu
relevancia internacional ao ser tratado na Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, no
ano de 1948, quando da proclamacéo da Declaragcéo Universal dos Direitos Humanos,
a qual determinava em seu artigo décimo, que toda pessoa tinha o direito a uma
audiéncia justa e publica.

Em territério nacional, ou seja, no Brasil, a primeira aparicdo do
principio mencionado se deu apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A

previsao constitucional da publicidade veio de forma expressa no texto da Carta
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Magna Brasileira, figurando entre os direitos e garantias fundamentais, conforme
dispbe o inciso LX, do art. 5°, da CF: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

Ademais, 0 mesmo principio constitucional pode ser observado no
caput do artigo 37 da Constituicdo, no que concerne aos principios que regem a
Administragdo Publica.

Para o professor Rosemiro Pereira Leal (2011, p. 50), “a publicidade
dos atos procedimentais e processuais coloca 0s sujeitos do processo em nivel de
igualdade, estando vinculado a outro principio constitucional do processo: o da ampla
defesa”.

Sobretudo, tem-se, ainda, que a publicidade dada aos processos nao
se limita as partes e aos seus procuradores. Estende-se, em regra, ao que se
denomina por ampla publicidade — que é a possibilidade de que o publico em geral

tenha igualmente acesso aos atos judiciarios.

Avanca a ideia de que o provimento, como ato estatal, ndo se dirige
apenas a autor e réu, mas a toda comunidade, que tem interesse na
correta administragcdo da justica. A propria legitimagédo do provimento
decorre da possibilidade de que outros possam trazer a juizo
informacBes necessarias para a correta apreensao daquele trecho da
realidade que é objeto de apreciacdo processual. O processo néo é s6
procedimento e contraditério; é procedimento, contraditério e
participacdo. (FERNANDES, 1999, p. 43)

Méaxime, € na ampla publicidade que se estabelece a discusséo
tematica do presente estudo.

Tendo em vista a veiculacéo de informacdes processuais destinadas
a todos os cidadaos, sem qualquer distincdo legal em relacdo a estes, pode-se
perquirir se os profissionais da imprensa teriam prerrogativa de acesso preferencial
em detrimento das pessoas comuns quanto a obtencdo, manipulacao e distribuicao
da noticia sobre o ato processualmente julgado.

Avalizar, em larga escala, a presenga de um elevado niamero de
jornalistas que detenham o poderio informacional sobre determinado processo, a
ponto de inviabilizar o acesso do publico em geral, acometeria a reducao da nocéo de
publicidade ao que se designa por “publicidade mediata” (possibilidade de conhecer

apenas os fatos apreendidos e tal como traduzidos pela imprensa), colocando-se em
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xeque o direito a informacgédo todas as vezes que esta mesma informacéao for abatida
pelo excesso ou falta de publicidade dos atos processuais.

A falta de publicidade dos atos processuais confere ao judiciario a
caracteristica de obscuridade, de ndo transparéncia. No entanto, a publicidade
excessiva de processos em tramite ou ja transitados em julgado pode conferir ao réu
uma espécie de sansdo moral e social irreversivel, haja vista que, na era do
superinformacionalismo digital, a complexidade da influéncia jornalistica exercida
sobre uma sociedade tomada pelo caos € extrema e voraz, condicionando o acusado
a penas morais cada vez mais rigidas e irredutiveis.

Ademais, diferente da sancdo estipulada pela norma escrita, a
penalizacdo sofrida pela demasia da publicidade nas acdes judiciarias perdura no
tempo. O réu, ainda que tenha cumprido a pena prevista em lei, terd seu caso
eternamente divulgado pela midia; ser4 sancionado cada vez que ouvir falar na acédo
proposta contra si; retrocederd no tempo ao rever o relato dos atos ilicitos praticados
por si proprio; quedar-se-a atormentado ao saber que nao foi perdoado pela
sociedade, consumida pela vontade latente de punir; martirizado sera, a cada
segundo, por todos os delitos que cometeu. Ocorrera, portanto, em casos como este,
a colidéncia de principios tangentes ao acesso a informacdo em detrimento da
dignidade da pessoa humana cumulando-se, ainda, a necessidade que o réu tem se
ser esquecido perante da sociedade.

Por fim, cabe analisar que a penaliza¢do imposta pela sociedade fere
a concepcéao do non bis in idem, fenbmeno caracteristico do direito que consiste na
nao repeticdo de uma sancdo sobre o mesmo fato (in idem). Embora ndo esteja
expressamente estabelecido constitucionalmente, o fendmeno do non bis in idem tem
sua presenca afiangada no sistema juridico-penal de um Estado Democrético de

Direito, a exemplo do Brasil.

2.3. A autodeterminacéo dainformacdao

Diante das condi¢bes impostas pela modernidade das tecnologias
informacionais, a garantia de autodeterminagdo sobre os dados intrinsecos ao
cidadao, afianca o livre desenvolvimento da personalidade e protecdo dos valores

inatos a pessoa humana, tais como sua dignidade e personalidade.



Durante a Segunda Grande Guerra, a dignidade da pessoa humana
viu seu sepulcro ser cavado pelas atrocidades ocorridas neste periodo sombrio da
Historia. Foi somente empds os anos de trevas e guerras (1939-1945), que a
consciéncia da importancia dos direitos relacionados a personalidade tornou-se
notéria para o mundo juridico, tendo resguardadas suas observagfes e garantias
promocionais na Assembleia Geral da ONU de 1948, na Convenc¢ao Europeia de 1950
e no Pacto Internacional das Nacdes Unidas. Sobretudo, foi a partir da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH-1948) que os direitos da personalidade

ganharam evidéncia.

Neste ponto do presente estudo faz-se importante ressaltar que a
personalidade esté intimamente ligada a dignidade dos individuos e, por isso, trata-se
de caracteristica inerente ao ser humano e ndo apenas uma simples forma de direito,
ja que pertence a propria condicdo de ser humano, motivo pelo qual deve ser protegida

pelo Estado de Direito.

A autodeterminacéo da informacédo é o poder do individuo de decidir
sobre a exibi¢&o e o uso de seus dados pessoais. E a livre garantia que este tem sobre
os dados referentes ao ser perfil pessoal de ser humano, membro de uma sociedade
livre. E a forma pela qual fara a invocacao dos direitos da personalidade para corrigir

eventuais danos causados pela violagdo dos dados a ele pertencentes.

Para doutrinadores como Aline Aparecida Novais da Silva Lima e

Sergio Tibirica do Amaral:

Em relacdo ao poder de autodeterminacdo o Supremo Tribunal
Alemd@o entendeu que diante das condigbes automaticas do
processamento de dados, surge a necessidade de uma protecdo
efetiva ao livre direito da personalidade, uma vez que com ajuda do
processamento eletronico de dados, informagdes detalhadas sobre
relacbes pessoais ou objetivas de determinada pessoa, podem ser
ilimitadamente armazenados e consultadas a qualquer momento, a
gualquer distancia e em segundos. Além disso, com a estruturacao de
sistemas de informacé&o interligados com outros bancos de dados,
resulta na criacdo de um quadro de personalidade relativamente
completo, sem que a pessoa atingida possa controlar sua exatiddo e
seu uso. Além disso, esses sistemas poderiam atuar sobre o
comportamento do individuo em fungéo da pressao psiquica causada
pela participacdo publica em suas informacdes privadas. (2013).
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Em referido julgamento sobre a autodeterminagcédo, um dos maiores
influentes nas decisdes do Supremo Tribunal Brasileiro, o Tribunal Constitucional

Alemé&o, acrescentou:

A autodeterminacédo individual pressupde, porém — mesmo sob as
condicbes da moderna tecnologia de processamento de informacao,
gue ao individuo esta garantida a liberdade de decisdo sobre acdes a
serem procedidas ou omitidas e, inclusive, a possibilidade de se
comportar realmente conforme tal decisdo. Quem nao consegue
determinar com suficiente seguranca quais informacdes sobre sua
pessoa sdo conhecidas em certas areas de seu meio social, e quem
ndo consegue avaliar mais ou menos o conhecimento de possiveis
parceiros na comunicagao, pode ser inibido substancialmente em sua
liberdade de planejar ou decidir com autodeterminacdo. Uma ordem
social e uma ordem juridica que a sustente, nas quais cidadaos néo
sabem mais quem, o que, quando, e em que ocasido se sabe sobre
eles, ndo seriam mais compativeis com o direito de autodeterminagéo
na informagcdo. Quem estiver inseguro sobre se formas de
comportamento divergentes sdo registradas o tempo todo e
definitivamente armazenadas, utilizadas ou transmitidas, tentara nao
chamar a atencao através de tais comportamentos. Quem estiver
contando que, por exemplo, a participagdo em uma assembleia ou em
uma iniciativa popular pode ser registrada pelas autoridades, podendo
Ihe causar problemas (futuros), possivelmente desistird de exercer
seus respectivos direitos fundamentais (Art.8, 9 GG). Isso néo
prejudicaria apenas as chances de desenvolvimento individual do
cidaddo, mas também o bem comum, porque a autodeterminagéo &
uma condi¢ao funcional elementar para uma comunidade democrética
e livre, fundada na capacidade de acdo e participagdo de seus
cidadaos. (2016).

Portanto, o direito a autodeterminacao € incipiente e funcional para
toda e qualquer comunidade democratica livre. Permitir que a personalidade se
desenvolva livremente garante aos sujeitos da relacdo democratica a protecéo contra
armazenagem, uso e transmissao integral das informacgdes particulares. Apreciar o
destino, a forma de armazenamento, os meios de publicacdo e a que fim se destinam
eventuais dados angariados permitem ao individuo autodeterminar-se, optando entre

compartilhar ou ndo a sua esfera privada.

2.4. O Habeas Data e a protecao da informacgé&o na Constituicdo Brasileira

Advém da conceituacdo de autodeterminacdo da informacdo a
garantia impetrada pela Constituicdo Federal do Brasil de resguardar em seu

arcabouco juridico a garantia fundamental ao direito individual a privacidade e o direito
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de entidades governamentais e de carater publico consolidarem e armazenarem
dados pessoais cadastrais dos cidadaos. Sobretudo, quando salvaguarda, a priori, 0
direito que detém os cidadados de ter acesso as informacdes registradas a seu
respeito.

Segundo dispde o artigo 216, §2° da Carta Politica nacional “cabem a
administrac@o publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo governamental e
as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitam”. Como se V€,
0 texto constitucional deixou aberto um vasto leque de questbes que vinham se
superpondo a partir da expansao evolutiva das tecnologias informaticas e da atuacao
de 6rgdos como o Servico Nacional de Informacdes.

O inciso LXXII do artigo 50, alineas “a” e “b”, respectivamente,
"conceder-se-4 0 Habeas Data: para assegurar o conhecimento de informacdes
relativos a pessoa do impetrante, constante de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico” e “para retificacdo de dados, quando
nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo” também deixam
divagac0es interpretativas sobre o tipo de informacéo que pode ser armazenada sobre
os individuos e quais sédo as entidades que venham a prestar ou prestem servicos

referentes aos dados coletados.

Diante da abrangéncia interpretativa da lei e da falta de limitacbes
legais acerca da tematica incorre que, conforme observado no estudo realizado sobre
principio da publicidade processual e das garantias juridico-fundamentais ligadas a

autodeterminacado da informacédo, ha uma:

Necessidade de estabelecer limites para o armazenamento das
informagBes e mecanismos capazes de possibilitar que qualquer
pessoa possa apagar dados relativos a sua intimidade e privacidade.
A alteracao legislativa sobre o tema determinando um prazo para que
informagBes figuem disponiveis na rede e mecanismos que 0S
interessados pudessem utilizar para informagfes que violem direitos
fundamentais e que ndo seja de interesse publico sem a necessidade
de socorrer ao judiciario como ocorre atualmente seria capaz de
garantir um minimo de dignidade as pessoas que tiveram seus dados
ou informag@es disponibilizados de maneira imperecivel, ou que em
casos concretos poderia configurar uma pena perpétua por fatos
passados, o que deve ser inadmissivel. (2013).

Isso posto, admite-se que por meio do habeas data o cidadao tenha

a garantia do direito ao esquecimento, tendo em vista as mdultiplas violagbes a

privacidade, aos dados pessoais previamente cadastrados em bancos de dados, a
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honra e a intimidade por ele sofridas, todas elas resultantes de prote¢céo constitucional
respaldada na dignidade da pessoa humana, haja vista que a nenhum individuo deve

ser imposta a obrigac&o de conviver para sempre com o passado.

3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A PERSONALIDADE

3.1.Aintimidade e a privacidade sob a 6tica da Constituicdo

Foi no conhecido Século das Luzes (século XVII), a partir da
Revolucado Francesa, que a dignidade humana comecou a ter direitos personalissimos
constitucionalizados. O direito a vida, a integridade fisica, a intimidade, a honra e a
privacidade s&o vitalicios e conaturais a espécie Homo sapiens, porguanto
acompanham o homem desde a germinacao enquanto ser vivo até a sua morte. Dai
a decorréncia de serem irrenunciaveis, imprescritiveis, indisponiveis, intransmissiveis
e imprescritiveis.

A tutela dos direitos da personalidade elucubra, sobretudo, as lutas
dos individuos que aspiram ver sua intimidade e vida privada regulamentados e
resguardados pela Constituicdo Federal. Que anseiam pela sua dignidade,
contrapondo o arbitrio e as opressfes, na busca por liberdade e positivacao de seus
direitos tidos como personalissimos.

Para Celso Ribeiro de Bastos o direito da personalidade:

Consiste ainda na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como
de impedir-lhes o acesso a informacdes sobre a privacidade de cada
um, e também impedir que sejam divulgadas informacgdes sobre esta
area da manifestacao existencial do ser humano. (2000, p. 195)

No Brasil, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, definiu
como sendo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
tendo assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de

sua violagéao.
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3.1. Relagdo entre intimidade, vida privada e privacidade: das penas

processuais que perduram no tempo

Intimidade, palavra derivada do latim, intimus, cuja procedéncia é o
advérbio intus. Tem acepcdo baseada na interioridade, no que esta no interior, no
intimo, no que estad nas entranhas, oculto. Remete-se ao ideario de segredo,
confianca. Possui, portanto, um sentido subjetivo, carregando consigo a imagem de
confidencialidade. Tem em vista a interpessoalidade da vida privada.

Privacidade, termo conceitualmente mais amplo em relacdo a
intimidade. Conglomera tudo 0 que nédo pode ser visto ou que ndo se possa ter
conhecimento geral. Do latim, privatus, significa particular, privado, proprio.
Sobreveste a privacidade a esfera da vida individual nucleada na auséncia do publico,
repugnando qualquer intromissao alheia. Sinonimiza-se com o termo vida privada.

Para José Adércio Leite Sampaio (1998, p. 269) quando fala em
“relacbes intimas” e “relagdes privadas”, a primeira, traz a ideia de proximidade, de
contato fisico, de relagbes de natureza sexual; enquanto “relagdes privadas” pode ser
traduzida por “relagdes entre iguais”.

A vida privada consiste em particularidades que dizem respeito, por
exemplo, a familia da pessoa, relacdes familiares, lembrancas de parentescos,
condicdes de satde mental e fisica, conflitos envolvendo pessoas proximas, etc. E
uma esfera intima e inerente a cada individuo, cabendo a cada qual, no mesmo teor
da autodeterminacdo da informacgéo, partilhar esses dados pessoais com outros
individuos que bem Ihe convier.

Porém, surgi aqui um dilema. Como ja observado os direitos previstos
na Magna Carta podem entrar em conflito uns com os outros, como bem explicitado
na caracteristica de colidéncia dos direitos fundamentais. Em sendo assim, como
liquidar tais antinomias? Por meio dos métodos tradicionais de hermenéutica, fazendo
uso da hierarquia, da cronologia e da especialidade das normas? Em regra, sim,
conforme mencionado. Entretanto, para casos mais especificos e peculiares da lei,
tais métodos néo se aplicam incisivamente.

Vé-se, pois, 0 exemplo: supde-se que um processo penal, ja
transitado em julgado, tenha estabelecido ao réu pena maxima de 20 (vinte) anos. O
mesmo processo, por ter como caracteristica a publicidade de seus atos, foi

transmitido pela midia televisiva no tempo da emissédo da sentenca que determinava
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a execucao da sancéao legal. Acrescente, ainda, que a veiculacdo das informacdes
relacionadas aquele auto tenha alcancado elevado clamor popular e a sociedade do
caos. Tal sociedade, motivada pela publicidade mediata, ndo vé outra forma de tratar
0 caso concreto, sendo pela frenética vontade de punir o réu — uma vez ja condenado
pela sentenca do magistrado. Mais energizada ainda pela midia, que divulga a
quantidade de célices de vinho consumidas durante o dia pelo penalizado, o estilo e
custo das vestimentas, a pratica de esportes “finos”, a habitualidade com que o
culpado frequenta locais de requinte e sofisticacdo e os atos libidinosos (muitas vezes
distorcidos ou agravados pelo sensacionalismo jornalistico), a caotica aglomeracao
social de individuos estipula por si s6 uma sanc¢ao, encontrada além da determinada
pela norma: uma sanc¢do moral e social exercida sobre o condenado. Tal forma de
punic&o perdura no tempo e no espaco.

Em sendo assim, analisando-se a situagédo descrita acima, pode-se
observar que ao se tratar de culminacdo de pena ter-se-4 garantias fundamentais
violadas. Na viséo tradicionalista, admite-se apenas uma perspectiva de analise: a de
gue o réu é contraposto ao julgamento do juiz e da sociedade pelo fato de ter violado
os direitos da vitima ou do Estado. Entretanto, signalagmaticamente, se observadas
as circunstancias que levaram o incriminado a culpa diante do tribunal ver-se-a a midia
como agente violador de direitos fundamentais, uma vez que esta nao salvaguardou
os direitos a intimidade e a vida privada da parte condenada no processo. Isto porque
até que ponto a marca da roupa, a pratica de esportes de luxo e a alimentacdo de
requinte podem influenciar a pratica de um delito? Nada justifica o excesso de
informacdes lancadas ao publico por meio das matérias telejornalisticas.

Ademais, ndo é s narede de jornais televisivos que a sentenca social
estara condicionada a ser aplicada. A Era da superinformagé&o virtual garante que a
publicidade processual se estenda a todos os veiculos de comunicacdo e a rede
mundial de computadores é um deles. Ter-se-a, novamente, a situagao de bis in idem,
agora, provocada pela san¢ao social que circula incessantemente pela internet.

Em casos como este, em que, por sinalagma, verifica-se a
conflituosidade de direitos fundamentais, da qual seja resultante violagdo de um deles,
como a extensao da pena de 20 anos para toda a eternidade cibernética ou até
guando se mantiverem online os autos processuais, o Brasil tem adotado uma nova

forma de direito fundamental, o direito ao esquecimento.
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4 DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Segundo a doutrina, a sociedade moderna vive um
“superinformacionalismo” que nada mais € do uma verdadeira massa de informacdes
sobre tudo e sobre todos, queiram ou n&o estar naqueles conjuntos de dados ou
informacdes.

Assim, diante das condicfes da moderna tecnologia da informacéo é
inegavel o conflito aparente entre a liberdade de expressdo e de informacéo
materializados na rede de computadores e a privacidade, intimidade e honra, pois
ambos direitos sédo garantidos pela Constituicdo Federal.

Vé-se:

Art. 501V, V, IX, X e XIV e artigo. 220 da Constituicdo Federal de 1988:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizag&o por dano material, moral ou a imagem;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de

comunicacao, independentemente de censura ou licenca,

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informag&o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofreréo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacgao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e
XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

Apesar de a Constituicdo deixar muito ampla a protecdo ao direito de
expressar-se, informar e ser informado, o importante € se perceber que ha um limite
a expressao e a informacado. O limite é a tutela da dignidade da pessoa humana e a
lei. Neste contexto, o direito ao esquecimento ganha forca na doutrina juridica
brasileira apds a recente aprovag¢do do Enunciado n. 531 na VI Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Conselho de Justica Federal/STJ cujo teor ora se transcrevem:

(outra letra)
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ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informacgéo inclui o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Cadigo Civil Justificativa: Os danos provocados pelas novas
tecnologias de informagao vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao
esquecimento tem sua origem histérica no campo das condenacdes
criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a prépria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que € dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o
modo e afinalidade com que sdo lembrados. (Grifos n0sso0s)

O enunciado é uma orientacado doutrinaria que define a interpretacao
da norma. Neste caso, conforme o entendimento do enunciado, no artigo 11 do Cédigo
Civil o direito de ser esquecido esta implicito entre um dos direitos da personalidade,
sendo intransmissiveis e irrenunciaveis, assim como o direito inerente a pessoa a sua
dignidade, honra, imagem, nome e a intimidade, previstos no artigo 5° da Constitui¢cao
Federal.

A questdo defendida é que ninguém é obrigado a conviver para
sempre com erros pretéritos (conforme elencado no estudo para o caso do condenado
a 20 de prisdo que teve sua pena postergada no tempo devido ao
superinformacionalismo digital agregado ao retrocesso da sancdo social). Desta
forma, quem pretende judicialmente apagar informacdes negativas sobre seu passado
ja pode evocar o direito ao esquecimento como garantia de tutela a dignidade humana,
como ocorreu recentemente em dois recursos especiais julgados pela 42 Turma do
Superior Tribunal de Justica. As decisdes, unanimes, marcaram a primeira vez que

uma Corte Superior discute o tema no Brasil.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se, assim, que o direito a intimidade e a vida privada
encontra-se consagrado nas cartas constitucionais da maioria dos paises que se
sustentam numa ordem democratica, incluindo-se o Brasil, contudo, esses direitos tém
sofrido continuo desrespeito a medida que cresce o desenvolvimento de novas
tecnologias da informacé&o, especialmente a Internet.

Surge a partir dessa situagdo uma colisdo de direitos fundamentais,

uma vez que o direito a liberdade de expressdo e de informacdo afronta-se
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diretamente com a intimidade dos individuos, visto que as novas tecnologias
apresentam carater libertario, ja que qualquer pessoa pode ser emissora ou receptora
de informacdes.

A divulgacdo de dados pessoais e de informacdes que interferem
diretamente na vida intima das pessoas e até mesmo a veiculacdo de videos néo
autorizados sao situagdes que se tornam cada vez mais comuns no chamado “espaco
virtual”. Cabe ao Judiciario adequar-se a essas situacdes, aperfeicoando o processo
de ponderacao de direitos a ser aplicado nos casos concretos a ele apresentados, a
fim de se evitarem prejuizos excessivos as partes litigantes.

E fundamental se destacar que o advento das novas tecnologias
requer uma mudanca de comportamentos, inclusive dos proprios usuarios da Internet,
pois esses deverdo ter precaucado ao disponibilizar informacdes ou dados pessoais
junto a servicos oferecidos na web, uma vez que o fim a que se destinam muitas vezes
€ incerto e pode trazer consequéncias gravosas a sua intimidade e vida privada.

No entanto, algo se mostra extremamente importante em todo o
contexto apresentado é a necessidade de uma inovacédo legislativa com o fim de
garantir ao cidaddo o respeito a direitos fundamentais que S&o constantemente
violados em face das novas tecnologias. O

Direito deve acompanhar a evolucao social, tutelando situacdes que,
se outrora pareciam pacificadas, hoje ganharam novos contornos e carecem, pois de
uma protecao especifica, como € caso da intimidade frente as novas tecnologias da
informagao.

Mesmo cercado de todos os cuidados possiveis, 0 cidaddo ainda
continua vulneravel a lesbes, ja que o processo informatico encontra-se, hoje,
amplamente utilizado nas relacdes sociais e profissionais. Muitos paises ja
implementaram reformas em seu ordenamento juridico no sentido de dar maior
protecdo aos dados e informacdes que circulam na Internet. O Direito a intimidade e
a vida privada ganhou novos contornos e o Brasil ndo pode ficar alijado desse
processo de modernizagao legislativa. Os institutos juridicos existentes ndo sao mais

suficientes para dirimir os conflitos surgidos com as inumeras inovagdes tecnologicas.
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